פיתרון בחינה בדיני אינטרנט ומידע ד"ר נמרוד קוזלובסקי
אוניברסיטת תל-אביב, החוג למשפטים
שנה"ל תשס"ז, סמסטר א', מועד א'

לאחרונה נדונה בכנסת הצעת חוק ממשלתית, הצעת חוק התקשורת (בזק ושידורים) (תיקון מס' 33), התשס"ה – 2005, שעיקרה באיסור משלוח הודעות דואר אלקטרוני פרסומי בלתי רצוי (דואר זבל") בתנאים מסוימים. 

קראו את הצעת החוק המצורפת ודונו בשאלות הבאות. 

1. מהם השיקולים שעל המחוקק לשקול בבואו לאסור על משלוח דואר אלקטרוני פרסומי? האם הצעת החוק מאזנת לדעתכם בין השיקולים שלעניין? האם השתרעות האיסור על "דבר פרסומת" (במובחן מדואר אלקטרוני שאינו פרסומי) ראויה בעיניכם? 
תשובה:
· שיקולי המחוקק:
· היקף התופעה. 
· עלות של דוא"ל פרסומי למפרסם.
· סיכון למול תועלת.
· יעילות החוק:
· עלות המניעה והאכיפה.
· פתרונות אלטרנטיביים לחקיקה (נורמה חברתית, פיתרון טכנולוגי, כוחות השוק).
· השפעת החוק אל מעבר לתופעה המוגנת (פגיעה כלכלית שהוא יצור).
· איזון בין:
· פרטיות המשתמש; מניעת הטרדת המשתמש (החופש מביטוי); אבטחת מידע; חדירה למחשב בלא היתר; הפצת וירוסים; פגיעה בהתפתחות המסחר האלקטרוני; פגיעה בעסקים בשל אבדן זמן והשקעת משאבים; העמסת עליות מיותרות על: הציבור, ספקי התקשורת, עסקים, משתמשים פרטיים, רשויות האכיפה; השפעה על השוק, מתחרים עסקיים והצרכנים; פגיעה בקטינים.
למול: 
· שימוש מסחרי לגיטימי בטכנולוגיה לצורך שיווק ישיר; חופש הקניין וחופש ההתקשרות של המפרסם; חופש הביטוי של המפרסם (היקף ההגנה על מסר פוליטי למול היקף ההגנה על מסר מסחרי); חופש העיסוק של המפרסם; הזכות של המפרסם להגיע לנמען; עידוד תחרות ומניעת מונופול; החופש באינטרנט ומניעת התערבות המחוקק.
· כיצד ההצעה מאזנת בין השיקולים:
· אימוץ מודל Opt-in האירופי (להבדיל ממודל Opt-out שבארה"ב) ויצירת איזון לפיו:
· הכלל - איסור על שיווק ישיר.
· חריג - הסכמת הנמען מראש; התקשרות קודמת; פנייה לבית עסק; ציון פרטי המפרסם; ציון כי הדוא"ל הוא פרסומי.
· מנגנון הודעה והסרה.
· יצירת מנגנון הרתעתי הלוקח בחשבון מגבלות אכיפה והמשלב סנקציות פליליות וסנקציות אזרחיות (הכולל היתר לתובענה ייצוגית ובכך מתמודד עם פיצוי בנזק מועט), כנגד מפרסם וכנגד נושא משרה בתאגיד.
· שימור והעדר פגיעה בדין הקיים כדוגמת חוק הפרטיות.
· הגדרה רחבה של המושגים: "דבר פרסומת" ו"מפרסם".
· האם ההבחנה שבחוק בין דוא"ל פרסומי לדוא"ל  שאינו פרסומי ראויה:
· האם רציונאל החוק והאיזונים מתיישבים אך ורק עם מסר פרסומי?
· עיקר הודעות ה – SPAM הם הודעות פרסומת.
· גורמים חזקים יפיצו דואר SPAM פרסומי, גורמים חלשים יפיצו דואר SPAM לא פרסומי.
2. הצעת החוק מחריגה משלוח "פניה חד-פעמית מטעם מפרסם לנמען שהוא בית עסק... המהווה הצעה להסכים לקבלת דברי פרסומת מטעמו" אשר לא תהווה הפרה של הוראות הצעת החוק. מהי לדעתכם ההצדקה לחריג זה? האם החריג ראוי? 

תשובה:

· ההצדקה לחריג "פניה חד-פעמית":
· מודל Opt-In.
· קידום חופש ההתקשרות, שוק חופשי, חופש ביטוי מסחרי, חופש תחרות.
· איזון בין אינטרס לפרטיות של בית עסק, לבין אינטרס לפרטיות הפרט.
· אינטרס בית עסק למצוא הזדמנויות כלכליות.
· האם החריג "פניה חד-פעמית" ראוי:
· סינון דמוגראפי, איזון בין גופים חזקים לחלשים.
· מניעת הצפה ומעמסה יתרה על העסק.
· העדר התאמה של פרסומת לעסק.
· בעיה פרקטית ביישום (כיצד ניתן להבדיל בין דוא"ל פרטי לדוא"ל מסחרי).
· השפעה על הרשת.
· הסכמה אקטיבית כהליך יוצר איזון.
· פרשנות.
3. היו שטענו כי הגדרת "דבר פרסומת" והגדרת ה"מפרסם" שבהצעת החוק הינן בעייתיות (על אחד מסיבותיה) ועלולות להביא לכשלים ביישום החוק. עמדו על טענות אלה.
תשובה:

· בעייתיות בהגדרת "דבר פרסומת":
· בעיית ניסוח, היקף ההגדרה לאור המטרות.
· האם ההגדרה משרתת את מטרת החוק לגבי ספאם לא מסחרי?
· דרישה מצטברת של – א. מסר, ב. מסחרי, ג. המעודד רכישת מוצר או שירות או הוצאת כספים.
· אי בהירות בהגדרת 'אופן מסחרי' – קבוצה גדולה של נמענים. 
· מייל מסחרי הממוען לאדם אחד.
· מייל פרסומי – הגדרה המכילה היקף, אך מתעלמת מצורה ותוכן.
· אי בהירות בהגדרת 'הוצאת כספים בכל דרך'.
· ניתן לפרש את ההגדרה כחלה על תרומות?
· תחולת ההגדרה על פרסומת סמויה.
· בעייתיות בהגדרת "מפרסם":
· בעיית ניסוח, היקף ההגדרה לאור המטרות.
· פגיעה באנונימיות של השולח.
· תחולת ההגדרה על מתווכים.
· הפרשנות של שיווק בעבור אחר – אחריות פרסומאי עד לספק שירות.
4. הצעת החוק מציבה דרישות לזיהויו של מסר פרסומי ככזה. האם לדעתכם ניתן היה להסתפק בהוראה המטילה דרישה מורחבת בדבר זיהויו של מסר פרסומי ושל מקורו של המסר ולוותר על האיסור הכללי על משלוח דואר פרסומי בלתי רצוי? 
תשובה:

· סיווג החוק בתחום המטרדים ומעבר לסיווג חוק ממישור האינפורמציה.
· באיזו תצורה החוק יעיל יותר.
· האם התצורה המוצעת תשרת טוב יותר את מטרת החוק והאיזונים.
· מחשבה מחדש של המסגרת לחוק.
· התוצאה בכל מסגרת? (הצפה, צמצום).
· התאמה של הטכנולוגיה לכל מסגרת.
· האם הצעת זיהוי מוגבר תמנע את הצפת תיבות הדואר האלקטרוני, האם ההצעה תחייב רכישה של תוכנות אנטיספאם? 
· סינון יעיל, החלטה האם להיכנס להודעה, הגדרת כללים טכנולוגים לסינון.
5. רבים טוענים כי החוק לבדו לא יצליח להתמודד עם תופעת "דואר הזבל" וכי הסנקציות האזרחיות והפליליות שבחוק לא מספקות. כך נטען כי נדרשים פתרונות טכנולוגיים ועסקיים למיגור התופעה. עמדו על טענה זו וחשבו על פתרונות טכנולוגיים או עסקיים שיש בהם לדעתכם לסייע בצמצום התופעה.
תשובה:

· בעייתיות בהתמודדות החוק והצורך בפתרונות טכנולוגיים:
· יעילות החוק נפגעת בשל בעיות סמכות טריטוריאלית, אכיפה, הרתעת חסר, סיכון למול סיכוי.
· פגיעה בהתפתחות הטכנולוגית והגבלת כוחות השוק.
· אכיפה הפועלת בדיעבד למול אכיפה מניעתית.
· פתרונות טכנולוגיים או עסקיים שיש בהם לצמצם את התופעה:
· תוכנות סינון.
· תשלום של 1 סנט בעבור כל מייל.
· כוחות השוק, חרם צרכנים, נורמות חברתיות.
· מס על פרסום באינטרנט.
PAGE  
2

